Eerste toepassingen van de subsidiariteitstoets by Chamon, Merijn
 
 
 
Eerste toepassingen van de subsidiariteitstoets
Citation for published version (APA):
Chamon, M. (2014). Eerste toepassingen van de subsidiariteitstoets. SEW: Tijdschrift voor Europees en
economisch recht, 62(6), 276-282.
Document status and date:
Published: 01/01/2014
Please check the document version of this publication:
• A submitted manuscript is the version of the article upon submission and before peer-review. There can
be important differences between the submitted version and the official published version of record.
People interested in the research are advised to contact the author for the final version of the publication,
or visit the DOI to the publisher's website.
• The final author version and the galley proof are versions of the publication after peer review.
• The final published version features the final layout of the paper including the volume, issue and page
numbers.
Link to publication
General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright
owners and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these
rights.
• Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
• You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
• You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal.
If the publication is distributed under the terms of Article 25fa of the Dutch Copyright Act, indicated by the “Taverne” license above,
please follow below link for the End User Agreement:
www.umlib.nl/taverne-license
Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us at:
repository@maastrichtuniversity.nl
providing details and we will investigate your claim.
Download date: 07 Jan. 2021
Eerste toepassingen van de
subsidiariteitstoets
M. Chamon*100
Een van de vernieuwingen van het Verdrag van Lissabon was
de subsidiariteitstoets die het aan de nationale parlementen
mogelijk maakt om bezwaren te uiten aangaande voorstellen
tot EU-wetgeving. Een kleine vijf jaar na de inwerkingtreding
van het Verdrag zijn er intussen twee gele kaarten door de
nationale parlementen onder de subsidiariteitstoets getrokken.
Deze twee gevalstudies bieden een eerste antwoord op de vraag
welke de toegevoegde waarde van deze vernieuwing door het
Verdrag van Lissabon is.
I. Inleiding
Aansluitend op de bijdrage van Van den Brink wordthier stilgestaan bij de toepassing van de subsidiari-
teitstoets door de nationale parlementen onder artikel 6
en 7 Protocol nr. 2 bij de EU-Verdragen.
Het belang van de toepassing van deze toets mag evident
zijn. Zo merkt Van den Brink op dat sinds het Verdrag
van Lissabon het subsidiariteitsbeginsel sterker is gewor-
den, aangezien het niet meer louter afhangt van een vorm
van zelfcontrole door de EU-instellingen, maar nu ook
verzekerd wordt door de actieve deelname van nationale
parlementen aan het Europees wetgevingsproces. Zoals
Van den Brink echter ook aangeeft, staat of valt deze
theoretische verbetering met hoe de subsidiariteitstoets
in de praktijk functioneert, aangezien ze geenszins
automatisch resulteert in een verhoogde legitimiteit van
de EU en het EU-beleid.
Indien evenwel de politieke dialoog tussen het EU-niveau
en de nationale parlementen de vorm aanneemt van een
nuttige en constructieve dialoog, leidt dit, aan de zijde
van de nationale parlementen, tot meer ownership van
het EU-beleid. EU-regelgeving wordt dan niet zomaar
opgelegd vanuit ‘Europa’ of ‘Brussel’, maar is het product
van een samenwerking tussen nationale parlementen,
Europese Commissie, Raad en Europees Parlement. Door
hun participatie in het wetgevend proces van de EU wordt
de uiteindelijke EU-wetgeving door de nationale parle-
menten meer gezien als ‘eigen’ regelgeving, waarbij het
beleid als meer legitiem zal worden beschouwd en de
perceptie van de EU bij de burgers ook zal verbeteren.
Immers, nationale regeringen en parlementsleden zullen
‘Brussel’ of ‘Europa’ dan ook minder gebruiken om aan
blame shifting te doen.
Een aantal cijfers doet evenwel vermoeden dat er een
verbeteringsmarge is wat betreft de perceptie van de EU
bij de burger en dat ook de vooropgestelde nuttige en
constructieve dialoog zich nog niet gemanifesteerd heeft.
Zo blijkt uit de peilingen van Eurostat dat de Belg boven-
gemiddeld gehecht is aan de EU en zich eveneens meer
EU-burger voelt dan de Nederlander.1 Ook de Belgische
partijen blijven euro-enthousiastelingen, daar waar in
Nederland het euroscepticisme opgang lijkt te maken.
De Belgische parlementen2 zijn echter ook veel minder
actief in de ‘politieke dialoog’ met de Europese Commis-
sie dan het Nederlandse parlement. Waar België in de
periode 2010-2012 16 standpunten heeft overgemaakt aan
de Commissie, waren dit er 27 voor Nederland.3 In België
blijkt de permissieve consensus vooralsnog stand te
houden, daar waar in vele andere lidstaten, zoals Neder-
land, de legitimiteit van de EU niet meer vanzelfsprekend
is, zoals ook opgemerkt door Van den Brink. Het pro-
bleem mag dan duidelijk zijn: een permissieve consensus
verleent geen echte legitimiteit, aangezien hij vooral
steunt op desinteresse voor het EU-niveau, terwijl een
eurokritische bevolking die ziet dat de bezwaren van haar
parlement niet gehoord worden in ‘Brussel’, weleens
gefrustreerd(er) zou kunnen raken en eurosceptisch zou
kunnen worden. Afhankelijk van de concrete invulling
van de subsidiariteitstoets kan deze ten goede of ten
slechte aan deze processen bijdragen.
Merijn Chamon is assistent en doctoraal onderzoeker aan de vakgroep Europees recht van de Universiteit Gent.*
Standaard Eurobarometer 77, Het Europees burgerschap, Lente 2012, p. 9; Standaard Eurobarometer 79, Het Europees burgerschap, Lente 2013,
p. 23-24.
1
Door zijn (complexe) federale structuur telt België negen wetgevende vergaderingen: de federale Kamer, de federale senaat, het Vlaams Parlement,
het Waals Parlement, het Parlement van de Franse Gemeenschap, het Parlement van de Duitse Gemeenschap, het Parlement van het Brussels
2
Hoofdstedelijk Gewest, de Vergadering van de Franse Gemeenschapscommissie en de Verenigde Vergadering van de Gemeenschappelijke Ge-
meenschapscommissie. Om deze alle toe te laten de politieke dialoog aan te gaan met de Commissie op de gebieden die tot hun bevoegdheden
behoren werd een samenwerkingsakkoord gesloten, dat formeel nog niet in werking is getreden, maar in de praktijk wel reeds wordt toegepast.
Zie www.vlaamsparlement.be/vp/informatie/diensteuropa/pdf/samenwerkingsakkoord_2008.pdf.
Het betrof hier echter niet allemaal gemotiveerde adviezen onder de subsidiariteitstoets zoals bedoeld in Protocol nr. 2 bij het Verdrag. Zie de
jaarlijkse verslagen van de Commissie met betrekking tot de ‘relations between the European Commission and National Parliaments’ voor de
jaren 2010 (p. 11-12); 2011 (p. 9-10); 2012 (p. 9).
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In wat volgt zal daarom ingegaan worden op de eerste
twee gele kaarten die onder de subsidiariteitstoets door
de nationale parlementen werden getrokken. Volgens
Van den Brink waren daarmee ‘in ieder geval de verwach-
tingen gelogenstraft van diegenen die vooraf twijfelden
aan het praktisch nut en de potentie van de gele-
(…)kaartprocedure’. Een nadere analyse van de gevolgde
procedure in beide zaken lijkt echter noodzakelijk om
tot deze conclusie te komen. Het trekken van een gele
kaart op zich resulteert dan wel in extra verplichtingen
voor de Commissie, maar brengt als zodanig geen voor-
deel voor de nationale parlementen. Wat daarentegen telt
is of en hoe wetgevingsvoorstellen door de Commissie
gewijzigd worden n.a.v. een gele kaart.
II. De toepassing van de subsidiariteitstoets
De subsidiariteitstoets, door het Verdrag van Lissabon
geïntroduceerd, is een van de instrumenten om wetge-
vingsvoorstellen te toetsen op hun conformiteit aan het
beginsel zoals neergelegd in artikel 5 lid 3 VEU hetwelk
luidt:
‘Krachtens het subsidiariteitsbeginsel treedt de Unie op
de gebieden die niet onder haar exclusieve bevoegdheid
vallen, slechts op indien en voor zover de doelstellingen
van het overwogen optreden niet voldoende door de lid-
staten op centraal, regionaal of lokaal niveau kunnen
worden verwezenlijkt, maar vanwege de omvang of de
gevolgen van het overwogen optreden beter door de Unie
kunnen worden bereikt.’
Wat betreft de toets werd in een eerder nummer reeds
stilgestaan bij de gele- en oranjekaartprocedure zoals
voorzien in Protocol nr. 2 bij de Verdragen.4 Hier wordt
er enkel aan herinnerd dat de Commissie haar wetgevings-
voorstellen doet toekomen aan de nationale parlementen,
die op hun beurt aan de Commissie te kennen kunnen
geven of het voorstel al dan niet in strijd is met het sub-
sidiariteitsbeginsel. Hiervoor wordt elk nationaal parle-
ment twee stemmen toebedeeld, die intern verdeeld
kunnen worden naargelang de lidstaat een uni- of bica-
meraal stelsel kent. De nationale parlementen hebben
acht weken de tijd om bezwaar te maken en de Commis-
sie moet een voorstel in heroverweging nemen indien
een derde van de parlementen/kamers een negatief ge-
motiveerd advies toezendt. Dit is de gele kaart. Bij wetge-
vingsvoorstellen onder de gewone wetgevingsprocedure
kan ook een oranje kaart getrokken worden.5 Dit is het
geval indien een meerderheid van de nationale parlemen-
ten/kamers een negatief advies toezendt. Bij zowel de
gele als de oranje kaart kan de Commissie (na heroverwe-
ging) besluiten het voorstel te handhaven. Indien de
Commissie hiertoe echter besluit na een oranje kaart
kunnen de Raad en het Parlement evenwel elk afzonder-
lijk eenzijdig besluiten om het voorstel niet in overweging
te nemen.
Deze subsidiariteitstoets maakt deel uit van de meer al-
gemene politieke dialoog tussen de Commissie en de
nationale parlementen die zich niet beperkt tot subsidia-
riteitsvraagstukken aangaande wetgevende voorstellen.
Zo werden er in 2012 in totaal 663 adviezen aan de
Commissie toegezonden door de nationale parlementen,
waarvan slechts 70 in het kader van de subsidiariteits-
toets.6 Om evidente redenen is de subsidiariteitstoets
evenwel het meest nuttige instrument dat ter beschikking
staat aan de nationale parlementen.
Eerste gele kaart: Monti II
Na de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon
duurde het een aantal jaar vooraleer een gele kaart daad-
werkelijk werd getrokken. Het eerste wetgevingsvoorstel
dat een gele kaart kreeg was het voorstel voor de Monti
II-Verordening betreffende de uitoefening van het recht
om collectieve actie te voeren in de context van de vrijheid
van vestiging en de vrijheid van dienstverrichting.7
Hiertegen werden 12 gemotiveerde adviezen aangeno-
men,8 onder andere door de Belgische Kamer van
Volksvertegenwoordigers en de Nederlandse Tweede
Kamer.9 Dat de eerste gele kaart werd getrokken voor dit
voorstel is zowel opmerkelijk als begrijpelijk. Zo hield
het voorstel een codificatie in van de rechtspraak van het
Hof in de zaken Laval en Viking,10 waarbij de Commissie
van mening was dat een verordening wenselijk was met
het oog op de rechtszekerheid en omdat een algemene
regeling door de wetgever te verkiezen is boven een zaak-
per-zaakbenadering door de (Europese) rechter. De gele
kaart was dan begrijpelijk aangezien de verordening
nogmaals zou bevestigen dat het EU-recht grenzen kan
stellen aan de uitoefening van het stakingsrecht. In die
zin was het voorstel een evident symbooldossier voor
bepaalde partijen en groeperingen. De gele kaart was
echter ook opmerkelijk aangezien de verordening vanuit
materieel oogpunt niets zou bijbrengen aan het Europees
recht en de verplichtingen die het oplegt aan de lidstaten
en particulieren. Indien men de debatten in de Belgische
en Nederlandse Kamers en de aangenomen adviezen
nagaat, kunnen deze verder bezwaarlijk voorbeelden ge-
L. Senden & T. Vandamme, ‘Het Verdrag van Lissabon en het Europese mandaat van nationale parlementen’, SEW 2009, afl. 1, p. 21-27.4
Van den Brink verwijst naar de rode kaart. Hier wordt verkozen om te verwijzen naar de oranje kaart, aangezien de nationale parlementen in de
procedures voorzien in Protocol nr. 2 bij de Verdragen de Commissie nooit daadwerkelijk kunnen dwingen om een voorstel in te trekken.
5
Zie supra noot 3, Jaarverslag 2012, p. 4.6
Europese Commissie, COM(2012)130.7
Deze 12 adviezen vertegenwoordigden 19 stemmen. Aangezien een derde van de nationale parlementen overeenkomt met 18 stemmen werd de
drempel juist gehaald.
8
Europese Commissie, Jaarverslag 2012 over subsidiariteit en proportionaliteit, p. 8.9
Zie C-341/05, Jur. 2007, p. I-11767 (Laval un Partneri); C-438/05, Jur. 2007, p. I-10779 (Viking). Over deze zaken, zie in een eerdere aflevering
S. Prechal & S. de Vries, ‘Viking/Laval en de grondslagen van het internemarktrecht’, SEW 2008, afl. 11, p. 425-440.
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noemd worden van enige nuttige inbreng door nationale
parlementen aan het Europees besluitvormingsproces.
Daar waar de Nederlandse minister Kamp nog wees op
het belang van de rechtspraak van het Hof ging de Belgi-
sche minister De Coninck hier volledig aan voorbij,
hierin gevolgd door de Belgische parlementsleden. Op
basis van het ‘subsidiariteitsadvies’ van de minister
merkte de Belgische Kamer in haar advies op: ‘[b]oven-
dien komt het de nationale rechter van de Staat waar de
acties worden gevoerd toe te beoordelen of er eventuele
misbruiken in het spel zijn die de vrijheden op oneven-
redige wijze schaden.’11 Dit terwijl de verordening hieraan
uiteraard niet zou geraakt hebben en het voorstel juist
een en ander expliciet bevestigde.12 Iets soortgelijks vindt
men terug in het debat in de Nederlandse Kamer waar
een aantal parlementsleden, van wie de motie het haalde,
de pertinente onwaarheid poneerden als zou de verorde-
ning het stakingsrecht ondergeschikt maken aan de vrij-
heden,13 en dit terwijl artikel 2 van het voorstel duidelijk
stelde dat geen van beide voorrang heeft op de ander,
zoals ook volgt uit de rechtspraak van het Hof. De advie-
zen van de nationale parlementen konden de Commissie
er (terecht) niet van overtuigen dat haar voorstel niet in
lijn was met het subsidiariteitsbeginsel, maar gelet op de
politieke weerstand besloot ze het voorstel toch in te
trekken.14
Met het oog op een nuttige en constructieve dialoog tus-
sen de nationale parlementen en het EU-niveau was deze
eerste gele kaart bijgevolg een maat voor niets. Zulk een
dialoog veronderstelt immers dat de gemotiveerde advie-
zen van de nationale parlementen een nuttige inhoude-
lijke repliek zijn op de initiatieven van de Commissie.
Uit een rondvraag van de COSAC (de conferentie van
nationale parlementaire commissies voor Europese za-
ken) bleek echter dat ook een meerderheid onder de na-
tionale parlementen niet geheel tevreden was met de
reactie van de Commissie. De terugtrekking van het
voorstel ging immers niet gepaard met een mededeling
waarin de redenen werden uiteengezet waarom de
Commissie van oordeel was dat de subsidiariteit niet ge-
schonden was, noch omvatte de terugtrekking een inhou-
delijke repliek op de bezwaren van de parlementen. Het
Letse parlement merkte hierdoor op dat de intrekking
een gemiste kans was voor dialoog.15
Tweede gele kaart: het Europees Openbaar
Ministerie
Een en ander lag anders bij het voorstel voor een Euro-
pees Openbaar Ministerie (EOM), door de Commissie
in juli 2013 gepresenteerd. Na de deadline van acht we-
ken,16 hadden veertien kamers van nationale parlementen
bezwaar aangetekend bij het verstrijken van de periode
van acht weken, waardoor het voorstel een gele kaart
kreeg.17 Wat betreft België en Nederland kwam er enkel
bezwaar uit Nederland, zij het van zowel de Eerste als de
Tweede Kamer.18 Na de heroverweging besloot de Com-
missie echter om het voorstel te handhaven. Hiertoe nam
ze ook een mededeling aan waarin ze trachtte te antwoor-
den op de bezwaren door de nationale parlementen geuit.
Deze mededeling is dus de eerste (en voorlopig enige)
in zijn soort. Hoewel de Commissie niet akkoord was
met de subsidiariteitsbezwaren tegen haar voorstel voor
een Monti II-Verordening, diende ze deze bezwaren im-
mers niet te weerleggen aangezien het voorstel toch niet
werd gehandhaafd.
Aangezien de Commissie het EOM-voorstel wel hand-
haafde en ze dus een mededeling moest aannemen, is
deze tweede gele kaart interessanter dan de eerste. Net
als bij de eerste gele kaart valt op dat de nationale parle-
menten zich niet strikt aan een subsidiariteitstoets hou-
den, maar in hun bezwaren ook beleidsoverwegingen en
proportionaliteitsbezwaren opnemen. Hoewel dit perfect
begrijpelijk is, spreekt artikel 6 Protocol nr. 2 enkel over
een subsidiariteitstoets.19 Onder andere omwille hiervan
pleitten Fabbrini en Granat dan ook voor een strikte
subsidiariteitstoets.20 De Commissie stelde zich in haar
mededeling ook op dit standpunt, maar ze gaf eveneens
aan dat ze ‘zich er echter terdege van bewust [is] dat het
subsidiariteitsbeginsel niet strak is afgebakend en [ze]
heeft daarom de gemotiveerde adviezen met een open
blik bekeken en de argumenten, voor zover mogelijk, in
het licht van het subsidiariteitsbeginsel geïnterpreteerd.’21
Een eerste belangrijk element in de analyse van de
Commissie was haar visie op de subsidiariteitstoets op
grond van artikel 5 lid 3 VEU. De Commissie merkt op
dat subsidiariteit twee verschillende vragen behelst die
desondanks nauw verwant zijn: kan de doelstelling van
het vooropgestelde optreden voldoende door de lidstaten
Verslag over het subsidiariteitsadvies m.b.t. het voorstel voor een verordening van de Raad betreffende de uitoefening van het recht om collectieve
actie te voeren in de context van de vrijheid van vestiging en de vrijheid van dienstverrichting, Parl. St. Kamer 2011-2012, DOC 53 2221/001.
11
Zie artikel 3 lid 4 van het voorstel.12
Handelingen II 2011/12, 85, 15, p. 40 (85-15-40).13
Zie PbEU 2013, C 109/7, 16 april 2013.14
COSAC, Nineteenth Bi-annual Report: Developments in European Union Procedures and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, May 2013, p. 32-
34.
15
Deze deadline loopt door tijdens het parlementair zomerreces, maar ter compensatie telt de Commissie de maand augustus niet mee. Zie de
‘practical arrangements for the operation of the subsidiarity control mechanism under Protocol No 2 of the Treaty of Lisbon’, http://ec.europa.
eu/dgs/secretariat_general/relations/relations_other/npo/docs/letter_en.pdf.
16
Deze 14 kamers vertegenwoordigden 18 stemmen. Aangezien de drempel bij voorstellen in het domein van JBZ op een vierde i.p.v. een derde
ligt, werd deze ruimschoots gehaald.
17
De adviezen van beide Kamers waren woord voor woord identiek, m.u.v. één element dat enkel terug te vinden is in het advies van de Eerste Kamer.
Deze wees erop dat de exclusieve bevoegdheid van het EOM t.a.v. strafbare feiten die de financiële belangen van de EU schaden, moeilijk in de
praktijk te brengen zou zijn bij complexe zaken. Zie Kamerstukken I 2013/14, 33709, B; Kamerstukken II 2013/14, 33709, 2.
18
Dit terwijl het Protocol zelf betrekking heeft op de ‘toepassing van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid’.19
F. Fabbrini & K. Granat, ‘Yellow card, but no foul: the role of the national Parliaments under the subsidiarity protocol and the Commission
proposal for an EU Regulation on the right to strike’, 50 CML Rev. 2013, afl. 1, p. 121-124.
20
Europese Commissie, COM(2013)851, p. 4.21
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verwezenlijkt worden en is EU-optreden hierin gewenst,
gelet op de omvang of de gevolgen van het optreden. Het
nauwe verband tussen beide deed ook Barents al conclu-
deren dat hier in feite sprake is van één vraag.22 De
Commissie lijkt deze positie te volgen:
‘Deze twee vragen houden verband met elkaar, want als
de doelstelling niet voldoende door de lidstaten kan
worden verwezenlijkt, zal dat vaak tot de constatering
leiden dat de doelstelling van het beoogde optreden beter
op het niveau van de Unie kan worden verwezenlijkt. De
tekst van artikel 5, lid 3, legt duidelijk een verband (“maar
... beter ... kunnen”) en het Hof van Justitie van de
Europese Unie heeft vaak één enkele analyse gewijd aan
beide vragen en daarmee impliciet erkend dat de Europe-
se instellingen over een bepaalde beoordelingsmarge
beschikken.’23
Dat een subsidiariteitstoetsing in de praktijk geen eviden-
te oefening is, bleek overigens al uit een eerste fundamen-
teel element van het voorstel. Aangezien het beginsel
niet van toepassing is wanneer de EU haar exclusieve
bevoegdheden uitoefent, stelt zich de vraag of het über-
haupt van toepassing is wanneer de EU de oprichting
van een Europees Openbaar Ministerie contempleert.
Hier merkte de Commissie op dat de bevoegdheid om
een EOM op te richten niet als exclusieve bevoegdheid
vermeld staat in artikel 3 VEU en ook geen exclusieve
bevoegdheid van nature is. Dit laatste is echter betwijfel-
baar aangezien het moeilijk voor te stellen valt hoe de
lidstaten afzonderlijk een publiek EU-orgaan met
rechtspersoonlijkheid zoals het EOM kunnen oprichten.
De reden voor deze opmerkelijke analyse van de Commis-
sie kan zijn dat de nauwere samenwerking, die de moge-
lijkheid zou geven aan een beperkte groep lidstaten om
het EOM op te richten (zie hieronder), slechts openstaat
in het geval van niet-exclusieve bevoegdheden.24 De er-
kenning dat het oprichten van een EOM onder een exclu-
sieve bevoegdheid valt, zou dan de deur tot versterkte
samenwerking kunnen sluiten.25 Om juridisch correct
te zijn had de Commissie toch beter een onderscheid
gemaakt tussen de bevoegdheid om een EOM op te
richten (exclusief) en de taken die nadien aan dit OM
worden toegekend. Dit onderscheid wordt door de Com-
missie pas gemaakt wanneer ze de relevantie van de ex-
pliciete machtiging in artikel 86 VWEU tot oprichting
van een OM bespreekt:
‘Deze bepaling houdt een sterke aanwijzing in dat de
oprichting van het Europees Openbaar Ministerie per se
en in abstracte zin niet kan worden beschouwd als een
schending van het subsidiariteitsbeginsel. (…) [De]
kwestie moet worden bekeken in het licht van de verschil-
lende aspecten van het voorstel, d.w.z. de manier waarop
het Europees Openbaar Ministerie zou worden opgericht
en de regels en procedurele bevoegdheden waarbinnen
het zou functioneren.’26
Hoewel de volledige mededeling aanbevolen lectuur is,
zullen er verder slechts enkele elementen uitgelicht
worden. Nadat de Commissie de toets (terecht) beperkte
tot een subsidiariteitstoets, sneuvelden heel wat van de
bezwaren van de nationale parlementen,27 waaronder
een aantal van de Eerste en Tweede Kamer. Wanneer
men de gemotiveerde adviezen van beide Kamers nagaat
valt op dat de meeste bezwaren inderdaad geen betrek-
king hadden op subsidiariteit. Zo werd geargumenteerd
dat het meer opportuun zou zijn om OLAF en Eurojust
te versterken, dat de bevoegdheden van het EOM te ver-
gaand zouden zijn, dat deze bevoegdheden (hoe dan ook)
aan nationale autoriteiten voorbehouden zouden moeten
zijn, dat er een risico op bevoegdheidsconflicten zou ge-
creëerd worden, enz. In wezen werden slechts twee sub-
sidiariteitsargumenten aangedragen: (i) de Commissie
zou onvoldoende hebben aangetoond waarin de toege-
voegde waarde van een EU-optreden ligt en (ii) het gege-
ven dat fraude zich veelal afspeelt op nationaal vlak zou
betekenen dat de bestrijding ervan ook op dat niveau zou
moeten geschieden.
Bij de behandeling van de werkelijke subsidiariteitsbe-
zwaren, werd er door sommige parlementen geopperd
dat bestrijding van fraude in sommige EU-lidstaten ade-
quaat is en dat de EU zich bijgevolg enkel zou kunnen
bemoeien met die lidstaten waar dit niet het geval is. Hier
merkte de Commissie op dat de subsidiariteitstoets een
algemene toets is die het optreden op ‘het’ nationale ni-
veau vergelijkt met optreden op EU-niveau, waarbij de
situatie in concrete lidstaten niet doorslaggevend kan
zijn. De Zweedse, Britse en Cypriotische parlementen
hadden verder geopperd dat de Commissie eerst het
wetgevend proces moest afwachten m.b.t. het voorstel
voor een richtlijn betreffende de strafrechtelijke bestrij-
ding van fraude die de financiële belangen van de Unie
schaadt.28 Hierop antwoordde de Commissie dat ‘[d]e
resultaten van de voorgestelde richtlijn geen directe ge-
volgen [hebben] voor de subsidiariteitstoets van het on-
derhavige voorstel’.29 Dit kan opmerkelijk lijken aange-
zien een effectiever optreden van de lidstaten (d.m.v. de
richtlijn) wel een effect zou kunnen hebben op de vraag
of er nog veel toegevoegde waarde is voor een EU-optre-
den via een EOM. Opnieuw maakt de Commissie handig
gebruik van de subsidiariteitsregel die spreekt van ‘doel-
stellingen’ die op nationaal of EU-niveau bereikt kunnen
worden. Zo wijst de Commissie erop dat de doelstellingen
R. Barents, Het Verdrag van Lissabon, Achtergronden en commentaar, Deventer: Kluwer 2008, p. 388.22
COM (2013)851, p. 4.23
Zie artikel 20 lid 1 VEU en artikel 329 lid 1 VWEU.24
De analyse van de Commissie aangaande het al dan niet bestaan van een exclusieve bevoegdheid kan de Raad uiteraard niet binden in zijn besluit
om nauwere samenwerking toe te staan.
25
Ibid., p. 4-5 (nadruk in origineel).26
Ibid., p. 5.27
Ibid., p. 6-7. Zie Europese Commissie, COM(2012)363.28
COM(2013)851, p. 9.29
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van de richtlijn ‘slechts’ aansluiten bij, maar niet identiek
zijn aan, die van de verordening voor een EOM. Daar
waar de richtlijn geharmoniseerde definities van strafbare
feiten en straffen nastreeft, beoogt de verordening effec-
tieve opsporings- en vervolgingsmaatregelen. Aangezien
beide doelstellingen niet identiek zijn, kan de richtlijn
geen impact hebben op de subsidiariteitstoets van de
verordening.
Met betrekking tot de toegevoegde waarde van het voor-
gestelde EOM merkte de Commissie op dat deze er wel
is en dat ‘[e]en van de belangrijkste verbeteringen, waar
veel van wordt verwacht, een gemeenschappelijk vervol-
gingsbeleid op Unie-niveau [is]’.30 Hier moet gewezen
worden op een belangrijke beperking inherent aan het
subsidiariteitsbeginsel. Zoals Van Nuffel reeds vroeg
opmerkte kan de EU wetgever ‘het beoogde doel dermate
hoog stellen dat de Lid-Staten dit niveau niet zelf kunnen
garanderen’.31 Dit lijkt zich hier in casu inderdaad voor
te doen aangezien het niet evident is om een gemeen-
schappelijk vervolgingsbeleid te realiseren zonder enige
vorm van centralisatie via een Europese openbare aankla-
ger. Anderzijds zou men kunnen stellen dat zo een ge-
meenschappelijk beleid geen doelstelling op zich is, maar
louter een middel om de eigenlijke doelstelling van meer
effectieve opsporings- en vervolgingsmaatrelen mogelijk
te maken. Hieruit blijkt opnieuw dat de definiëring van
de doelstelling (en de vraag welke actor deze definieert)
van fundamenteel belang is voor de uitkomst van een
subsidiariteitstest.
Twee keer geel is rood?
Wat leert de behandeling door de Commissie van deze
subsidiariteitsbezwaren m.b.t. het EOM over de gele- en
oranjekaartprocedure? De Britse regering bij monde van
minister Brokenshire merkte voor het Lagerhuis op dat
de Commissie een onaanvaardbaar strikte interpretatie
van het subsidiariteitsbeginsel heeft gehanteerd, door
een aantal proportionaliteitsbezwaren af te wijzen.32 Deze
kritiek ligt in lijn met het argument van Schütze die het
subsidiariteitsbeginsel kwalificeert als federale proportio-
naliteit. Subsidiariteit beantwoordt dan niet enkel de
vraag of de EU mag handelen, maar ook de vraag hoe de
EU moet handelen, opdat de nationale autonomie niet
onnodig beperkt wordt. Volgens Schütze blijft een subsi-
diariteitstest die enkel de of-vraag stelt immers een leeg
formalisme.33 Van den Brink merkt op dat de Commissie
ook de hoe-vraag onder het subsidiariteitsbeginsel brengt,
maar het Britse Lagerhuis zou zich vermoedelijk op het
standpunt stellen dat de toets door de Commissie een
leeg formalisme is gebleven. De federale proportionaliteit
blijft uiteraard ook slechts een van de interpretatiewijzen
van het subsidiariteitsbeginsel. Hoewel bekritiseerbaar
is de meer strikte interpretatie van het beginsel door de
Commissie dan ook niet als zodanig in strijd met artikel
5 VEU.
In haar analyse lijkt de Commissie ook uit te gaan van
strikt gescheiden subsidiariteitstoetsen voor elke doelstel-
ling van vooropgesteld optreden. Door verschillende
verwante doelstellingen van elkaar te isoleren, vindt een
subsidiariteitstoets ook (artificieel) geïsoleerd plaats, wat
in het voordeel lijkt te werken van de conclusie dat EU-
optreden gerechtvaardigd is. Opnieuw lijkt de door de
Commissie gehanteerde methode niet foutief, hoewel ze
zeker bekritiseerbaar is aangezien een mogelijk nuttige
werking van het subsidiariteitsbeginsel beperkt wordt.
Nadat de doelstellingen geïsoleerd worden, vergemakke-
lijkt de verdere analyse doordat het aan de initiator van
EU-wetgeving (doorgaans de Commissie) is om deze
doelstellingen te definiëren. De Commissie kan deze dan
ambitieus invullen, waardoor een optreden op nationaal
niveau bijna a priori de doelstelling niet kan realiseren.
Als laatste punt moet opgemerkt worden dat zelfs indien
er onder deze strikte interpretatie van het subsidiariteits-
beginsel enige bedenkingen geuit kunnen worden, de
Commissie zich op de beoordelingsmarge beroept die in
deze aan de EU-wetgever zou toekomen.34 Een subsidia-
riteitsbezwaar zou dan enkel slagen indien een nationaal
parlement aantoont dat een (deel van een) voorstel ken-
nelijk indruist tegen de subsidiariteit, terwijl het bij
twijfel aan de EU-wetgever zou toekomen om de knoop
door te hakken.
De bruikbaarheid voor de nationale parlementen van een
subsidiariteitstest zoals door de Commissie opgevat, is
dus bijzonder beperkt. Zo bepaalt de Commissie (i) welke
doelstelling vooropgesteld wordt, waarbij de doelstelling
sterk determinerend is voor de uitslag van de test en zo
heeft de Commissie geoordeeld (ii) dat één breed beleids-
initiatief met verschillende verwante doelstellingen toch
resulteert in verschillende (geïsoleerde) subsidiariteitstes-
ten; (iii) dat bij de subsidiariteitstoets noch de proportio-
naliteit, noch de opportuniteit van een concreet Commis-
sievoorstel beoordeeld wordt; (iv) dat het optreden op
nationaal niveau in abstracte zin moet verstaan worden,
waarbij de concrete situatie in specifieke lidstaten niet
doorslaggevend kan zijn; en (v) dat er een discretionaire
marge toekomt aan de wetgever wanneer deze zich buigt
over het subsidiariteitsvraagstuk. Gelet op deze beperkin-
gen lijkt het betwijfelbaar dat deze eerste echte toepassing
van de subsidiariteitstoets oorspronkelijke critici over-
tuigd zal hebben van het praktisch nut en de potentie van
de gelekaartprocedure.
Ibid.30
P. Van Nuffel, ‘Gebruiksaanwijzing voor subsidiariteit - Een bijsluiter bij de eerste toepassing door het Hof van Justitie’, RW 1997, afl. 9, p. 290.
Zie ook G. Davies, ‘Subsidiarity: the wrong idea, in the wrong place, at the wrong time’, 43 CML Rev. 2006, afl. 1, p. 72-75.
31
European Scrutiny Committee – Thirty-First Report, Documents considered by the Committee on 22 January 2014, 8 HO (35613) Subsidiarity
yellow card: the European Public Prosecutor’s Office, para. 8.22.
32
R. Schütze, From Dual to Cooperative Federalism: the Changing Structure of European Law, Oxford: OUP 2009, p. 262-263.33
Zie supra noot 23. De Commissie wijst hiervoor op een impliciete erkenning door het Hof van Justitie. Of deze beoordelingsmarge daadwerkelijk
bestaat is dus geen uitgemaakte zaak.
34
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III. Uitleidende opmerkingen
De eerste toepassing van de gelekaartprocedure zal de
voorstanders van een sterke rol voor de nationale parle-
menten in het toezicht op de Commissie bijgevolg ont-
goocheld hebben. De bedenkingen die reeds bestonden
bij de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon
(o.a. de korte periode van acht weken, het ontbreken van
een rode kaart, enz.) krijgen gezelschap van bedenkingen
m.b.t. de wijze waarop de Commissie het subsidiariteits-
beginsel eng interpreteert en de wijze waarop ze omgaat
met bezwaren geuit door de nationale parlementen.
Daartegenover moet ook opgemerkt worden dat de gemo-
tiveerde adviezen van de nationale parlementen soms
van bedenkelijke kwaliteit zijn. Een herkansing is evenwel
mogelijk: aangezien reeds bij de IGC duidelijk was dat
het bijzonder onwaarschijnlijk zou zijn om tot unanimi-
teit te komen, voorziet artikel 86 VWEU expliciet dat
negen lidstaten een nauwere samenwerking kunnen
opzetten om tot een EOM te komen. Bij deze nauwere
samenwerking hoort dan ook een nieuwe subsidiariteits-
toets die niet identiek kan zijn aan de eerste. Er participe-
ren immers minder lidstaten in het EOM wat noodzake-
lijk tot een andere beoordeling moet leiden aangaande
de effectiviteit van EU-optreden.
De vraag of de procedure moet aangepast worden en of
de Commissie het subsidiariteitsbeginsel in zijn vorm
van federale proportionaliteit moet toepassen om natio-
nale parlementen meer grip te geven op het Europees
besluitvormingsproces, wordt hier in het midden gelaten.
Hoe de subsidiariteitstoets wordt toegepast hangt immers
ook af van hoe het beginsel zelf wordt geconcipieerd, iets
waarover geen consensus lijkt te zijn. Van den Brink pleit
voor het meenemen van nationale belangen in de subsi-
diariteitsbeoordeling, maar zoals Davies ook opmerkte
volgt dit niet automatisch uit de letterlijke bewoording
van het subsidiariteitsbeginsel.35 Verzekert het beginsel
dat beleid op het meest efficiënte niveau wordt vastge-
steld; dat de nationale autonomie slechts gerechtvaardigd
beperkt wordt; dat de nationale autonomie zo veel moge-
lijk gevrijwaard wordt, enz.? De subsidiariteitstoets zal
afhangen van welk subsidiariteitsbeginsel men voor ogen
heeft.
Dat nationale parlementen een zo breed en diep mogelij-
ke toets wensen en hierbij proportionaliteits- en opportu-
niteitsbezwaren ‘binnensmokkelen’ die sensu stricto geen
betrekking hebben op subsidiariteit, lijkt daarbij evident.
De nationale parlementen zouden deze bezwaren ook
kunnen uiten in de informele politieke dialoog, maar die
geeft hen uiteraard niet het gewicht dat ze hebben via de
subsidiariteitstoets. Een mogelijkheid hier kan zijn om
de politieke dialoog op te waarderen. Uit bevragingen
aan de nationale parlementen door de COSAC blijkt im-
mers dat van een werkelijke dialoog geen sprake is. Zowel
onder de subsidiariteitstoets als de informele dialoog
blijft de oefening beperkt tot een woord en wederwoord.
Bij de subsidiariteitstoets geven de meeste nationale
parlementen daarenboven aan dat ze niet tevreden zijn
met het wederwoord van de Commissie, dat huns inziens
al te vaak te vaag is en geen antwoord geeft op specifieke
bezwaren geuit door het nationale parlement in kwestie.36
Indien het de bedoeling is dat de politieke dialoog en de
subsidiariteitstoets de vorm aannemen van een construc-
tieve dialoog tussen de Commissie en de nationale parle-
menten, lijkt het niet dat de huidige praktijk hieraan
voldoet. Het resultaat van de dialoog is immers niet een
gedeelde consensus en zelden zien de nationale parle-
menten hoe een aangepast wetgevingsvoorstel werd
beïnvloed door hun inbreng.37 De verstandhouding tussen
de nationale parlementen en de Commissie lijkt hiermee
dan ook niet te verbeteren, noch leidt het tot meer owner-
ship van EU-regelgeving door de nationale parlementen.
Het risico dat dit tot (nog meer) gefrustreerde parlemen-
ten (en burgers?) leidt, is daarbij niet imaginair.
Hierbij mag echter ook niet uit het oog verloren worden
dat de nationale parlementen in de eerste plaats een indi-
recte rol spelen in het Europees wetgevingsproces, via
hun controle op de nationale ministers verzameld in de
Raad. De democratische legitimiteit van EU-wetgeving
steunt op het rechtstreeks verkozen Europees Parlement
en op de Raad die samengesteld is uit vertegenwoordigers
van de lidstaten die op hun beurt hun legitimiteit ontle-
nen aan het eigen nationaal parlement. Indien geopperd
wordt dat de controle door deze nationale parlementen
inadequaat is, lijkt dit probleem zich in de eerste plaats
op nationaal niveau en niet op EU-niveau te situeren.38
Zo voorziet de verdragsbasis voor het EOM dat de Raad
unaniem beslist, een nationaal parlement dat tegen het
voorstel gekant is, hoeft dan enkel zijn nationale minister
op te dragen tegen te stemmen in de Raad. Zelfs indien
de Raad per gekwalificeerde meerderheid zou moeten
beslissen, kan het voorstel tegengehouden worden: de
lidstaten waarvan beide kamers een negatief advies heb-
G. Davies, ‘Subsidiarity: the wrong idea, in the wrong place, at the wrong time’, 43 CML Rev. 2006, afl. 1, p. 72.35
COSAC, Sixteenth Bi-annual Report: Developments in European Union Procedures and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, October 2011,
p. 32-34 en 52-55.
36
Ibid., p. 34-35.37
Zie ook K. Lenaerts & E. De Smijter, ‘On the democratic representation through the European Parliament, the Council, the Committee of the
Regions, the Economic and Social Committee and the National Parliaments’, in: J. Winter e.a. (red.), Reforming the European Union – The Legal
38
Debate, The Hague: Kluwer Law International 1996, p. 185. Toegegeven, het bestaan van het EU-niveau vergemakkelijkt het ook voor de nationale
uitvoerende machten om besluitvorming af te schermen van de controle door de nationale parlementen. Dit is wat Habermas het probleem van
Exekutivföderalismus of executief federalisme in de EU noemt, zie Jürgen Habermas, Over de constitutie van Europa, Kalmthout: Pelckmans 2012,
p. 8.
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ben gegeven voor het EOM vormen immers een blokke-
ringsminderheid in de Raad.39
Om toch met een optimistische noot te eindigen kan ge-
wezen worden op de potentiële bijdrage van de subsidia-
riteitstoets aan een beter begrip van het subsidiariteitsbe-
ginsel zelf. Normaliter zou uit het beginsel moeten volgen
hoe de test functioneert en wat precies getoetst wordt.
Gelet op het gebrek aan consensus m.b.t. het beginsel is
dit echter niet het geval, zoals ook blijkt uit de subsidiari-
teitstoets van het EOM. Mocht er op grond van toekom-
stige subsidiariteitstoetsen wel een politieke dialoog (o.a.
tussen de Commissie en de nationale parlementen) op
gang komen, zou deze inzicht kunnen verschaffen in de
functie en het doel van het subsidiariteitsbeginsel zelf.
Beide Kamers in Cyprus, Nederland, Hongarije, Ierland, Malta, Roemenië, Slovenië, het VK en Zweden hebben bezwaren geuit. In Tsjechië en
Frankrijk hebben enkel de eerste Kamers bezwaren geuit. Indien deze eerste groep landen tegen een voorstel stemt dat dient aangenomen te
39
worden met een gekwalificeerde meerderheid, wordt het verworpen. Gesteld dat alle andere lidstaten (goed voor 248 stemmen) voor zouden
stemmen wordt de vereiste meerderheid (260 stemmen) immers nog niet gehaald.
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